Sygn. akt: KIO 1380/14

POSTANOWIENIE

z dnia 15 lipca 2014 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

po rozpoznaniu w Warszawie w dniu 15 lipca 2014 r. na posiedzeniu niejawnym bez udziatu

stron i uczestnikbw postepowania odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej w dniu 4 lipca 2014 r. przez konsorcjum firm: AG - COMPLEX Sp. z o. o. ul.
Ptytowa 14, 03-046 Warszawa (lider)) POLSUPER Sp. z o0.0., ul. Krakowskie
Przedmiescie 4/6, 00-333 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:

Zarzad Transportu Miejskiego w Warszawie, ul. Zelazna 61, 00-848 Warszawa, przy

udziale wykonawcow:

A.

SITA Polska Sp. z o0.0.,, ul. Zawodzie 5, 02-981 Warszawa,
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

W.oiiiiiens = J. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmag
»Bys” W.......... B.......... ul. Arkuszowa 43, 01-934 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

konsorcjum wykonawcéw: Remondis Sp. z o.0. (lider) ul. Zawodzie 16,
02-981 Warszawa, Mazowiecka Higiena Komunalna Sp. z o.0,,
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego,

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie konsorcjum firm: AG - COMPLEX Sp. z o. o., ul. Plytowa 14, 03-
046 Warszawa (lider), POLSUPER Sp. z o0.0., ul. Krakowskie Przedmiescie 4/6, 00-
333 Warszawa,



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego konsorcjum firm: AG - COMPLEX Sp. z
o. o., ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa (lider)) POLSUPER Sp. z o0.0., ul.
Krakowskie Przedmiescie 4/6, 00-333 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
konsorcjum firm: AG - COMPLEX Sp. z o. o. ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa (lider),
POLSUPER Sp. z o.0., ul. Krakowskie Przedmiescie 4/6, 00-333 Warszawa, tytutem

wpisu od odwofania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7

dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1380/14

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Utrzymanie w czystosci przystankow lokalnego transportu
zbiorowego w Warszawie bedacych we wtadaniu Zarzadu Transportu Miejskiego” - cz. A, D,
E, ogtoszonym 15.04.2014r. w Dzienniku Urzedowym WE pod nr 2014/S 074-128212, w dniu
4 lipca 2014 r. zostato wniesione pisemne odwotanie przez konsorcjum wykonawcéw: AG -
COMPLEX Sp. z o. o. (lider), POLSUPER Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w Kopii

przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Odwotanie zostato ziozone od czynnos$ci zamawiajgcego w przedmiotowym
postepowaniu - Zarzgdu Transportu Miejskiego w Warszawie naruszajacych przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 907 ze zm.),
dalej ,ustawa Pzp”, tj.:

1. art. 8 ust. 1 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez nie udostepnienie catej
oferty ztozonej przez wykonawce — W.......... = O prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg ,Bys” W........... Boooreen. ,

2. art. 8 ust. 2 oraz ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia

dokumentow zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa, znajdujgcych sie w ofercie
wykonawcy —W............ = S ,

3. art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez niewfasciwe jego zastosowanie wobec uznania, ze dokumenty
zastrzezone przez wykonawce W............ = FO , Objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa
w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej

konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcow.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw odwotujgcy podnosit, ze przedmiotowe
postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem art. 91 a ustawy Prawo zaméwien
publicznych i zakonczone zostanie aukcjg elekironiczng, zatem na tym etapie postepowania
krag podmiotéw, mogacych skorzysta¢ ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwotanie, w
ocenie odwotujgcego jest szeroki tak samo jak przy wnoszeniu odwotania na postanowienia
SIWZ, gdyz wystarczajagce jest wykazanie jedynie hipotetycznej szkody, jakg moze poniesc
wykonawca, polegajacej na tym, iz jego oferta nie bedzie najkorzystniejsza, gdyz zostang



dopuszczeni do dalszego udziatu w postepowaniu, w tym w aukcji wykonawcy niespetniajgcy
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ponadto wskazywat, ze istnieje ryzyko doznania szkody
przez odwotujgcego wskutek naruszenia przepisdbw ustawy, jak réwniez w tym, Zze
nieuzasadniona odmowa odtajnienia informacji ze wskazanej oferty, uniemozliwia
odwotujgcemu jej weryfikacje oraz weryfikacje prawidtowosci czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego w postepowaniu. Brak mozliwosci oceny oferty ztozonej przez innego
wykonawce moze pozbawi¢ odwotujgcego prawa oceny przysztych czynnosci
zamawiajgcego podjetych w odniesieniu do tej oferty konkurencyjnej, w tym w szczegdlnosci

w zakresie prawidtowosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy przytoczyt orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej - wyrok z dnia 1
marca 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 6/10: ,Naruszenie zasady jawnoSci
postepowania, w tym prawa wglgdu do petnej tresci ofert, powoduje uszczerbek prawny w

uzyskaniu zamowienia lub zagraza jego powstaniem".

Odwotujgcy zaznaczat, ze nie ma mozliwosci zapoznania sie z petng oferta
wykonawcy W........... = FOTP , @ powzigt podejrzenie, iz wykonawca ten nie spetnia

warunkow udziatu w postepowaniu.

Ponadto odwotujgcy utrzymywat, ze zostaty naruszone zasady réwnego traktowania
wykonawcoOw przez zamawiajgcego poprzez nie udostepnienie petnej tresci konkurencyjnej
oferty oraz zaniechanie odtajnienia informacji zawartych w tej ofercie, co moze spowodowac
zawarcie umowy z naruszeniem przepiséw prawa, gdyz postepowanie jakie zamawiajgcy

przeprowadzi bedzie obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy.

Odwotujgcy argumentowat, ze z uwagi na brak procedury weryfikacji zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, nie jest dopuszczalne, aby zakonczenie tej procedury, o czym
zamawiajgcy nie musi informowaé wykonawcow, wyznaczato poczgtek biegu terminu na
wniesienie odwotania. Skoro zamawiajgcy nie udostepnia catosci oferty, to przyja¢ nalezy, ze
respektuje zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa. Poniewaz od dnia 25 czerwca 2014 r., a
wiec od czasu wglgdu do oferty, zamawiajacy nie przekazat odwotujgcemu zadanych
informacji, zdaniem odwotujgcego uzna¢ nalezy, iz w dniu tym odwotujacy powzigt
wiadomos¢ o podjeciu przez zamawiajgcego decyzji 0 nieodtajnianiu  informacji
zastrzezonych, a tym samym o ograniczeniu odwotujgcemu dostepu do informacji
zwigzanych z postepowaniem. Z tym tez dniem rozpoczat sie bieg terminu na wniesienie
odwotania na zaniechanie odtajnienia oferty, jak utrzymywat odwotujgcy. Odwotujacy
stwierdzit roéwniez, iz zdaje sobie sprawe z tego, ze w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej istnieje rozbieznos¢ pogladoéw, co do poczatku biegu terminu na wniesienie

odwotania wymierzonego w bezprawne zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa, jednak



zaznaczyt, iz nie moze zignorowac¢ pogladu, zgodnie z ktérym zdarzeniem, od ktorego
liczony jest bieg terminu na wniesienie odwotania wobec zastrzezenia informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa, jest dzien uzyskania wglagdu do ofert. Poglad taki
reprezentowany jest przyktadowo w nastepujgcych orzeczeniach KIO: w wyroku z 5 lipca
2011 r. o sygn. akt KIO 1334/12, postanowieniu z 9 maja 2012 r. o sygn. akt KIO 840/12,
wyroku z 1 lipca 2011 r. o sygn. akt KIO 1308/11, postanowieniu z 27 kwietnia 2011 r. o
sygn. akt KIO 791/11, wyroku z 9 wrzesnia 2010 r. o sygn. akt KIO 1851/10. Izba uznata w
nich, ze wykonawcy moga - przy zachowaniu nalezytej starannosci - powzig¢ informacje o
okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania (w tym przypadku o
bezzasadnym zastrzezeniu czesci ofert, jako tajemnica przedsiebiorca) - juz w dniu
udostepnienia ofert do wglagdu. W tym dniu moga, bowiem zweryfikowaé poprawnosc
czynnosci zwigzanej z oceng przez zamawiajgcego informacji zastrzezonych przez
wykonawcow, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Stosownie do art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oferty
udostepnia sie, bowiem od chwili ich otwarcia, a termin na uzyskanie wglagdu wyznacza
zamawiajgcy. Wobec powyzszego odwotujgcy podejmujgc decyzje o wniesieniu odwotania
musiat wzigé pod uwage fakt, iz orzecznictwo jest rozbiezne i ptyngce z niego ryzyko
zwigzane z wniesieniem odwotania po uptywie 10 dni od daty uzyskania wglgdu do ofert. W
konsekwencji powyzszego i z ostroznosci konsorcjum zdecydowato sie na skorzystanie z

tego srodka ochrony prawnej swoich interesow.

Odwotujgcy przekonywat, ze wniesienie odwotania na innym etapie postepowania np.
po otrzymaniu informacji o zaproszeniu do aukcji bedzie niemozliwe, gdyz zgodnie z art. 182
ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w
ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢
o0 okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Odwotujgcy za powziecie
informacji stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania przyjat dzien zapoznania sie ze
ztlozong oferta, tj. 25 czerwca 2014 r. Zdaniem odwotujgcego wniesienie odwotania na
dalszym etapie postepowania skutkowatoby jego odrzuceniem, jako ze bytoby ono wniesione
z uchybieniem terminu. Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 26 listopada
2007 r. (sygn. akt V Ca 2056/07), wywiodt, iz wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego ma obowigzek dziatania z nalezytg starannoscig - zatem rowniez
tak, aby w petni mogta by¢ realizowana zasada koncentracji srodkéw ochrony prawnej, a
postepowanie o udzielenie zamdwienia nie byto zbednie przediuzane, gdyz nie lezy to w
interesie publicznym (tak rowniez Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO
1472/11 oraz wyroku o sygn. akt KIO 100/12).

Odwotujgcy wyjasniat, ze w dniu 25 czerwca 2014 r. uzyskat wglad do ztozonych w
przedmiotowym postepowaniu ofert, w tym oferty wykonawcy — W.......... B.oooonii



prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,Bys”, przy czym zamawiajgcy: Zarzad
Transportu Miejskiego w Warszawie nie udostepnit odwotujgcemu wszystkich elementéw
oferty w tym:

1. wykazu wykonanych ustug (zatgcznik nr 4),

2. zobowigzania podmiotéw trzecich, ktére wraz z referencjami, udostepnity
zasoby wykonawcy,

3. dokumentéw wskazanych w pkt. 1X.4 SIWZ odnoszace sie do podmiotéw
trzecich
- wskazujac, iz dokumenty powyzsze zostaty zastrzezone przez wykonawce, jako tajemnica

przedsigbiorstwa.

W przekonaniu odwotujgcego, zamawiajgcy zaniechat czynno$ci w postaci
odtajnienia tych dokumentdéw. Z legalnej definicji terminu ,tajemnica przedsiebiorstwa”
zawartej w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) wynika, iz za takg tajemnice

moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos$¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny Ilub handlowy
(posiada warto$¢ gospodarczg) przedsiebiorstwa,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

- a takze podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci.

Odwotujgcy zaznaczat, iz dopiero tgczne spetnienie wskazanych trzech przestanek

pozwala uzna¢ dang informacje za tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca W.......... = FO , Sktadajgc oferte w niniejszym postepowaniu
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa czes¢ danych zawartych w wykazie wykonanych
zamoOwien, dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zaméwien oraz zobowigzania
podmiotdédw trzecich do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia na potrzeby spetnienia

warunkow udziatu w niniejszym postepowaniu.

Z wyjasnienia ztozonego przez tego wykonawce, a udostepnionego odwotujgcemu
przez zamawiajgcego wynika, ze w jego ocenie zastrzezone informacje spetniajg wskazane
trzy przestanki wynikajgce z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
ocenie odwotujgcego, kwestionowany wykonawca sktadajgc wyjasnienia jednak pominat
zasadniczy element, ktéry nie zostat spetniony, co skutkuje, iz zastrzezenie zostato
dokonane w sposéb sprzeczny z przepisami ustawy i informacje te powinny zostac

udostepnione. Elementem tym jest ujawnienie informacji do wiadomosci publiczne;.



Odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy w takim wypadku winien postgpi¢
zgodnie z dyspozycjg zawartg w uchwale SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r. Il CZP 74/2005:
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada skutecznosc
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamdwien publicznych) (...) - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktorym
mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych
informacji”. Art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych z
kolei stanowi, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. Zgodnie z paragrafem
drugim powofanego przepisu zamawiajagcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w
ustawie. Jeden z takich przypadkéw wskazany zostat w ustepie trzecim powotanego
przepisu, zgodnie z kitérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skiadania ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane. Definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawiera natomiast w art. 11 ust. 4
ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych, jako jedng z najwazniejszych zasad wskazujg zasade jawnosci postepowania

oraz zasade prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurenciji.

Odnosnie  zastrzezenia wykazu wykonanych, ustug oraz dokumentéw
potwierdzajgcych, ze te ustugi zostaty wykonane nalezycie w ofercie W.......... B.......... ,
zwracat uwage, iz w orzecznictwie KIO istnieje ugruntowane stanowisko, iz mozna zastrzec
wyjatkowo informacje dotyczgce zaméwien realizowanych na rzecz podmiotéw prywatnych,
lecz nie publicznych. Zatem w niniejszym postepowaniu prymat powinna wies¢ zasada
wynikajgca z art. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ponadto, jezeli wykonawca —
W.......... = FO wykazujgc spetnianie warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia
polegat na zasobach innych pomiotéw na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b Prawo
zamoOwien publicznych, to za bezpodstawne i niczym nieuzasadnione uznat odwotujgcy
zastrzezenie pisemnych zobowigzan innych podmiotow do oddania wykonawcy do
dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia
(wzglednie innych dokumentéw, za pomoca ktérych wykonawca udowodnit zamawiajgcemu,
ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zaméwienia). Ww. dokumenty w
ocenie odwotujgcego, nie zawierajg bowiem zadnych informacji, ktére uzna¢ mozna za
tajemnice przedsiebiorstwa, tj. informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych
przedsigbiorstwa lub innych informacji posiadajgcych warto$¢ gospodarczg. Wytgcznym



celem ztozenia ww. dokumentéw jest, bowiem udowodnienie zamawiajgcemu, ze
wykonawca bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia. Ww.
dokumenty majg potwierdza¢ tylko te okolicznos¢. Skoro — jak wywodzit odwotujacy -
bezpodstawne byto zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu wykonanych ustug
oraz dokumentéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, to nie sposdb respektowacé
zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zobowigzania do udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia, ktore opisane zostaty w ww. wykazie i dokumentach. Zobowigzania zawierac
beda, co najwyzej te same informacje na temat ustug, co bezprawnie zastrzezony wykaz, a
dodatkowo wskazywa¢ kto komu udostepnia wiedze i doswiadczenie, czego réwniez nie
spos6b uznac za tajemnice przedsiebiorstwa, skoro wiadomo, kto ztozyt dang oferte, a z
wykazu i dokumentéw zatgczonych do wykazu wynika, kto wykonat dang ustuge.

Odwotujgcy zaznaczat, ze informacje dotyczgce tego, kto realizowat ustuge, za jaka
warto$¢ oraz dla jakiego zamawiajgcego publicznego sg jawne, bowiem sg publikowane w
ogtoszeniach o udzieleniu zaméwienia, a ogtoszenia te sg powszechnie dostepne. Z
powyzszego odwotujgcy wywodzit, iz nie zostata spetniona jedna z trzech obligatoryjnych
przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w
nastepstwie uznat dokonane zastrzezenie za sprzeczne z przepisami tej ustawy. Tym
samym informacje objete wykazem wykonanych ustug (strony, przedmiot,
przyporzadkowanie dokonane przez wykonawce W........... Boooiiin wzgledem warunkéw
wymaganej wiedzy i doswiadczenia, data wykonania oraz warto$¢ zaméwienia), jak i
informacje objete dokumentami potwierdzajacymi nalezyte wykonanie wykazanych ustug -
wedtug odwotujgcego - nie spetniajg, jednej z przestanek o ktérych mowa w art. 11 ust. 4
ustawy, tj. nie ujawnienia do wiadomosci publicznej, zatem dokumenty te nie mogg korzystaé
z ochrony wprowadzonej art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego wyklucza objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informaciji, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢ w zwykiej dozwolonej drodze (tak min. wyrok SN z dnia 3
pazdziernika 2000 r. | CKN 304/2000, wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 2001 r. | CKN 1159/2000).
Podobnie wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 25 pazdziernika 2006r. sygn. akt |
ACa 947/2006, ktéry w uzasadnieniu powotujgc sie na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5
wrzesnia 2001 r. | CKN 1159/2000 wskazat, ze: ,Zakresem tajemnicy przedsigebiorstwa nie
moga by¢ objete informacje powszechnie znane Iub takie, o ktdrych tresci kazdy
zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢.” Analogicznie zostato wskazane w
uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2003 r. | CKN 89/2001, ze: ,Za
takie informacje nie moze by¢ uznana wiedza, ktorg osoba zainteresowana moze uzyskac¢ w
zwyktej i dozwolonej drodze.” Z kolei w wyroku Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 26
stycznia 2012 r. (KIO 100/12), stwierdzono m.in.: ,...Zamawiajgcy nie moze bezKrytycznie



akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy
wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa
nastgpito w sposob uprawniony. Brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogolnikowych wyjasnien
winno wskazywac¢ na niezasadno$c¢ dokonanego zastrzezenia. Wykonawca, ktory zamierza
zastrzec czesc¢ oferty, jako tajemnice przedsiebiorstwa, winien w zakresie niezbednym |
uzasadnionym przepisami prawa, wskazac¢ wiadomosci majgce zostac poufnymi, a nastepnie
na wezwanie zamawiajgcego w Sposob petny i precyzyjny odnie$¢ sie do kazdego
zastrzezonego dokumentu lub jego utajnionej czeSci. Te wyjasnienia winny by¢ na tyle petne,
aby umozliwic zaréwno zamawiajgcemu jak | organowi rozpatrujgcemu ewentualne
odwoftanie w tym zakresie, odniesienie sie do zastrzezonych informacji. Zasada jawnosci jest
podstawowg zasadg zamodwien publicznych i wyjgtki od niej powinny byc interpretowane w
Sposob Scisty i winny by¢ odpowiednio uzasadnione...”

Odwotujgcy stwierdzit, iz dokumenty dotyczace podmiotédw trzecich takie jak: odpis z
KRS, czy zaswiadczenie ZUS lub US nie stanowig tajemnicy, poniewaz zgodnie z art. 8 ust.
1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym (Dz. U. z 2013 r. poz.
1203 z pézn. zm.) rejestr jest jawny. Powotat sie na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 maja 2010 r. (KIO/UZP 818/10), w ktérym stwierdzono: ,Z uwagi na umieszczenie
zaswiadczenia wtasciwego naczelnika Urzedu Skarbowego o niezaleganiu z podatkami oraz
zaswiadczenia oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych o braku zalegto$ci w optacaniu
Sktadek wsrod dokumentow, ktorych moze zgdac zamawiajgcy w celu potwierdzenia, iz
wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 p.z.p. zastrzezenie przez
wykonawce nieudostepniania tych dokumentéow narusza zasade uczciwej konkurencji i

rownego traktowania wykonawcow”.

Odwotujgcy zaznaczat, ze réwniez w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
stwierdza sie, ze odstepstwa od podstawowych zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego nalezy interpretowany scisle (np. wyrok TS z 17 listopada 1993 r. w
sprawie C-71/92 Komisja v. Hiszpania, punkt 36 uzasadnienia, wyrok TS z 3 maja 1994 r. w
sprawie C-328/92 Komisja v. Hiszpania, punkt 15 i 16 uzasadnienia, a takze wyrok z 2
pazdziernika 2008 r., C-157/08, Komisja v. Wtochy).

Odwotujgcy podsumowat, ze zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego jest generalng i naczelng zasadg zamowien publicznych, zas wszelkie wyjatki
od niej winny by¢ interpretowane w sposob Scisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi
okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci postepowania obejmuje wszelkie
zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadg erga omnes. Wykonawcy ubiegajgcy sie o
udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich oferty, co do

zasady beda jawne, w szczegdlnosci w zakresie, w jakim beda podlegaty ocenie w zakresie
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spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, zgodnosci oferowanego $wiadczenia z

wymaganiami podmiotu zamawiajgcego oraz w ramach kryteriéw oceny ofert.

W ocenie odwotujgcego jest oczywiste, ze faktycznym powodem zastrzezenia tych
dokumentow nie byta cheé¢ i potrzeba ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, ale dazenie do maksymalnego utrudnienia konkurencji weryfikacji oferty
pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, w szczegdlnosci jesli wezmie sie
pod uwage fakt, iz wykonawca W........... = S wnosit odwotanie na postanowienia
SIWZ i na wiasciwe rozumienie spetnienia i oceny tych warunkéw. Odwotujgcy zarzucit, ze
poprzez bezprawne zastrzezenie informacji - wykonawca ten chce uniemozliwi¢ innym
wykonawcom sprawdzenie, czy faktycznie spetnia warunki udzialu w postepowaniu

dotyczace wiedzy i do$wiadczenia.

Nie podejmowanie przez zamawiajgcego czynnosci, do ktérych jest zobowigzany
czekajac, ze to orzeczenie KIO zwolni go z ryzyka odpowiedzialnosci za ewentualne
ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa danego wykonawcy, jest nie do zaakceptowania, a
odwotanie jest zasadne, bowiem ochrona praw wykonawcy w postepowaniu realizowana za
pomocg $rodkdéw ochrony prawnej winna zapewni¢ udziat w postepowaniu w warunkach

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 7 lipca 2014 r. pisemne przystgpienia do
postepowania odwotawczego, w kopii przekazane stronom, zgtosili:

A. W dniu 9 lipca 2014 r. wykonawca SITA Polska Sp. z 0.0. po stronie
odwotujgcego, ktory wnosit o uwzglednienie odwotania oraz stwierdzit, ze jest
uczestnikiem przedmiotowego postepowania przetargowego, zapoznat sie z
jawng czescig oferty W........... = T oraz wystgpit do zamawiajgcego z
wnioskiem o odtajnienie zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa
dokumentéw oferty. Zamawiajacy nie udzielit w tej sprawie odpowiedzi. Zdaniem
przystepujgcego brak podstaw prawnych i faktycznych do zastrzegania przez
firme ,By$s” informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a czynnos¢ tego
zastrzezenia zostata dokonana w celu uniemozliwienia konkurentom weryfikaciji
ztozonej oferty.

B. W dniu 8 lipca 2014 r. W........... B prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg ,Bys” W.......... Boorriini, , po stronie zamawiajgcego, ktéry wnosit o
oddalenie  odwotania oraz stwierdzit, Zze jest uczestnikiem przedmiotowego
postepowania przetargowego i posiada interes w popieraniu stanowiska
zamawiajgcego i w rozstrzygnieciu niniejszego postepowania odwotawczego na

korzy§¢ zamawiajgcego, bowiem odwotanie dotyczy =zaniechania przez
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zamawiajgcego odtajnienia czesci dokumentéw zatgczonych przez niego do
oferty i objetych zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. W tej sytuacii
przystepujacy musi podja¢ wszelkie przewidziane prawem kroki zmierzajgce do
tego, by dokonane przez niego zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa uznane
zostato, jako prawidtowe.

Zgtaszajacy przystgpienie powotat sie na stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej
w wyroku z dnia 19 grudnia 2013r., sygn. akt KIO 2796/13, w uzasadnieniu
ktérego podano: ,W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z
nastepujgcg sytuacjg. Z jednej strony zamawiajgcy, wykonuje wszystkie natozone
na niego czynnosci/obowigzki wynikajgce z ustawy Pzp, tj. udostepnia oferty w
cze$ci jawnej i zachowuje w tajemnicy - rownocze$nie poddajgc badaniu - te ich
czesci, ktore zostaty zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa, z drugiej zas,
odwotujgcy, ktory wnosi odwotanie od czynnosci technicznych zamawiajgcego.
Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych, Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia. Jednocze$nie, odwotanie przystuguje wytgcznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktorej zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). W ocenie Izby,
wbrew twierdzeniom odwotujgcego, zamawiajgcy nie zaniechat odtajnienia i
udostepnienia odwotujgcemu dokumentow ztozonych wraz <z ofertami
przystepujgcych, jak rowniez ztozonych przez tych wykonawcdow wyjasnien. Jak
wynika bowiem z pisma zamawiajgcego, odwotujgcy zostat poinformowany, ze
zamawiajgcy rozpoczat badanie i ocene ofert, w tym w pierwszej kolejnoSci
weryfikacje tresci ofert ztozonych w postepowaniu w kontekscie zasadno$ci
zakresu ograniczenia jawnos$ci (zakresu objetego tajemnicg przedsiebiorstwa).
Ponadto zamawiajgcy wskazat, ze "po zakoriczeniu tej procedury, zamawiajgcy
niezwtocznie poinformuje o jej wynikach i o ewentualnym udostepnieniu zakresu
odtajnionej tresci ofert”. W zwigzku z powyzszym, nie ulega watpliwo$ci, ze
zamawiajgcy nie mogt zaniechac¢ czynno$ci odtajnienia ofert, bedgc dopiero na
etapie badania zakresu objetego tajemnicg przedsigbiorstwa. Dopiero po
poinformowaniu o wynikach tego badania, co na dzien wniesienia odwotania, nie
miato miejsca oraz co zamawiajgcy wyraznie zapowiedziat - bedzie mozna mowic
0 czynnosci/zaniechaniu zamawiajgcego, w ktorej wyrazi sie jego wola
udostepnienia bgdz zastrzezenia okreSlonych informacji (art. 180 ust. 1 ustawy
Pzp). Wskazac¢ bowiem nalezy, iz czynno$¢ badania zakresu objetego tajemnicg
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przedsiebiorstwa jest czynnoScig rozciggnieta w czasie. Zamawiajgcy jest
zobowigzany przeanalizowac szereg niezwykle istotnych i wrazliwych przestanek.
Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze odwotanie nie dotyczy np. zaniechania podjecia
przez zamawiajgcego czynnosci badania zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jak wynika z odwotania odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu
naruszenie szeregu przepisow "poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
(...)". Odwotujgcy nie wnosi o przeprowadzenie rzetelnego badania, ale o
nakazanie zamawiajgcemu odltajnienia i udostepnienia czesci oferty opatrzonych
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa lub ewentualnie o wyjasnienie przestanek
utrzymania tych informacji, jako tajnych. Izba podziela poglad prezentowany w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ze w sytuacji, kiedy wykonawca
wystgpi z wnioskiem do zamawiajgcego o udostepnienie mu w caftoSci oferty
danego wykonawcy, a zamawiajgcy poinformuje go w odpowiedzi ©
podejmowanych czynno$ciach dotyczgcych badania tresci oferty wraz z
informacja, ze po podjeciu decyzji w tym zakresie zostanie ona zakomunikowana
wykonawcy, termin na wniesienie odwofania biegnie dopiero od tego wskazanego
terminu, cyt: "Tym samym termin na wniesienie odwofania od Zzaniechania
odtajnienia zastrzezonych w ofercie informacji powinien byc¢ liczony od momentu
uzyskania przez wykonawce wiedzy o podjeciu przez zamawiajgcego decyzji
odnos$nie skutecznosci dokonanego zastrzezenia." (vide: wyrok KIO z 26 stycznia
2012 r., sygn. akt KIO 100/12). Takim terminem nie jest termin otwarcia ofert,
chyba, ze zamawiajgcy w tym dniu dokonatby rowniez oceny zasadno$ci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, co w przedmiotowym postepowaniu nie
miato miegjsca. Co istotne, odwotanie przystuguje na czynno$c/zaniechanie
zamawiajgcego, nie na czynno$¢ wykonawcy polegajgcg na Zzastrzezeniu
informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Biorgc powyzsze pod uwage
stwierdzi¢ nalezato, ze na dzien wniesienia odwotania, brak byto podstaw do
twierdzenia, a tym samym do stawiania zarzutow zamawiajgcemu w Zzakresie
zaniechania udostepnienia informacji zastrzezonych tajemnicg przedsigbiorstwa
w zakresie, w jakim to zostato podniesione w odwotaniu."

Zgtaszajagcy przystgpienie zaznaczal, ze rozwazania poczynione przez
Izbe w ww. wyroku mozna w petni odnies¢ do stanu faktycznego niniejszej
sprawy. Odwotujgcy uczynit przedmiotem swojego zarzutu tylko zaniechanie
przez zamawiajgcego odtajnienia czesci dokumentéw zatgczonych do oferty
przystepujgcego, natomiast nie zarzucit zamawiajgcemu  zaniechania
przeprowadzenia procedury weryfikacji, czy dokumenty zastrzezone przez
przystepujgcego w istocie nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa. Tymczasem,
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procedura taka byta przez zamawiajgcego przeprowadzona i - co istotne - nie
zostata zakonczona przed dniem ziozenia odwotania w niniejszej sprawie.
Zamawiajgcy wyznaczyt przystepujgcemu termin na ztozenie wyjasnien na dzien
4 lipca 2014 r., na godzine 15.00, i dopiero po dokonaniu oceny tych wyjasnien
zamawiajgcy podejmie decyzje odnosnie tego, czy wskazane w odwotaniu
dokumenty beda odwotujgcemu udostepnione. Odwotanie jest, wiec
przedwczesne. Po drugie, odwotujgcy w uzasadnieniu swojego odwotania
argumentuje, iz przystepujacy nie wykazat, by informacje zastrzezone, jako
tajemnica przedsigbiorstwa zawarte w dokumentach zatgczonych do oferty
spetniaty wymog zwigzany z nieudostepnieniem ich do wiadomosci publicznej.
Rozwijajgc ten zarzut odwotujgcy wskazywat na okoliczno$¢, iz nie moze byc¢
przedmiotem tajemnicy przedsiebiorstwa informacja o wykonywaniu zamoéwien na
rzecz podmiotow publicznych oraz, ze (cyt.:), “skoro bezpodstawne byto
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu wykonanych ustug oraz
dokumentoéw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, to nie sposob
respektowac zastrzezenia jako tajemnicy przedsigebiorstwa zobowigzania do
udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, ktdre opisane zostaty w ww. wykazie i
dokumentach.” Odnoszgc sie do tych argumentéw, wskazywat, iz informacjg
objetg przez przystepujacego zastrzezeniem - jako tajemnica przedsiebiorstwa
jest informacja wskazujaca na to, z kim przystepujacy nawigzat wspotprace celem
ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu i w przysziosci nalezytego
zrealizowania przedmiotu zamoéwienia. Ta informacja spetnia wszystkie wymogi
okreslone przepisem art. 11 ust. 4 w zw. z art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity - Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz. 1503, z pézn. zm.), co jak utrzymywat wykonawca W........... = FUU
zostato przez niego wykazane zarbwno na etapie skfadania oferty, jak i w
wyjasnieniach skierowanych do zamawiajgcego w dniu 4 lipca 2014 r. W
szczegolnosci - tak, jak wymaga sie tego w orzecznictwie powotywanym przez
odwotujgcego - informacja o tym, z jakimi podmiotami wspotpracuje przystepujacy
w zwigzku z tym postepowaniem - nie jest podana do publicznej wiadomosci, jak
rowniez nie jest to wiedza, ktérg osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej i
dozwolonej drodze. Co szczegdlnie podkreslat - objecie przez przystepujgcego
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa - pozostatych informacji wskazanych
przez odwotujgcego, tj. czesci wykazu wykonanych ustug, referencji, czy
dokumentdéw podmiotowych wskazujgcych na to, ze podmiot trzeci udostepniajgcy
przystepujgcemu swoj potencjat nie podlega wykluczeniu z postepowania, jest
pochodng uznania przez przystepujgcego za tajemnice przedsiebiorstwa



informacji o tym, z kim przystepujacy nawigzat wspotprace. Ujawnienie tych
danych spowodowatoby bowiem, ze kazdy zainteresowany podmiot bez
wiekszego trudu mégtby ustali¢, z kim przystepujacy nawigzat wspoétprace, a co
za tym idzie ochrona jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji o kontaktach
handlowych wykonawcy stataby sie iluzoryczna. Cel wiec jakiemu stuzy instytucja
Jajemnicy przedsiebiorstwa" nie zostatby spetniony. W tej sytuacji, za
pozbawiong znaczenia uznat okolicznos¢, czy wsrod wykonanych przez podmioty
trzecie ustug sa ustugi wykonywane na rzecz ,podmiotéw publicznych", skoro
przedmiotem ochrony nie jest informacja o tym, ze dany podmiot realizowat dang
ustuge, ale informacja o tym, kim jest 6w podmiot. Na tej zasadzie wskazywat, iz
argumentacja odwotujgcego zmierzajgca do wykazania, ze zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa przez przystepujgcego jest nieskuteczne pozostaje
chybiona. Argumentacja ta powinna, bowiem zmierza¢é do wykazania, ze
informacja o podmiotach, z ktérymi wspotpracuje przystepujacy nie jest tajemnica
przedsiebiorstwa, gdy tymczasem - niejako idgc od konca - odwotujgcy wykazuje,
ze dane zawarte w wykazie ustug moga by¢ jawne i z tego wyprowadza wnioski
na temat braku mozliwosci utajnienia informacji o podmiotach wspétpracujgcych z
przystepujgcym, czy o udzielonych im referencjach.

. W dniu 10 lipca 2014 r. Konsorcjum wykonawcéw: Remondis Sp. z o.0. (lider),

Mazowiecka Higiena Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego, ktdry
wnosit 0 uwzglednienie odwofania, gdyz ma uzasadnione podejrzenia, ze
wykonawca W.......... = TP nie spetnia warunkOw udziatu w niniejszym
postepowaniu.  Zgtaszajacy  przystgpienie  twierdzit, Zze  nieodtajnienie
zastrzezonych dokumentéw oferty konkurenta uniemozliwia jemu ubieganie sie o
udzielenie zaméwienia na rownych zasadach. W przypadku zas dopuszczenia
wykonawcy W.......... = S do udziatu w aukgji elektronicznej zastosowanie
Srodkéw ochrony prawnej odnosnie prawidtowego wyboru najkorzystniejszej oferty
w zakresie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez tego wykonawce,

nie bedzie mozliwe.

Izba postanowita dopusci¢ zgtaszajgcych przystapienie wykonawcéw:
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A.  SITA Polska Sp. z 0.0.



C. Konsorcjum wykonawcow: Remondis Sp. z o0.0. (lider), Mazowiecka Higiena
Komunalna Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

- do udziatu w postepowaniu odwotawczym, uznajgc, ze przestanki okreslone w art. 185 ust.

2 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych zostaty wykazane.

W pierwszej kolejnosci przed skierowaniem sprawy do rozpoznania na rozprawie,
sktad orzekajgcy Izby na podstawie § 13 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm.), dokonuje na posiedzeniu niejawnym niezbednych czynnosci
formalnoprawnych i sprawdzajgcych. W zaleznosci od poczynionych ustalen faktycznych w
tym zakresie, sktad orzekajacy, miedzy innymi wydaje postanowienie o odrzuceniu

odwotania.

Izba na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikédw w oparciu o udostepniong przez
zamawiajgcego dokumentacje postepowania przetargowego ustalita, co nastepuje.

Przedmiot zamowienia dotyczy utrzymania w czystosci przystankéw lokalnego transportu
zbiorowego w Warszawie bedacych we witadaniu Zarzgdu Transportu Miejskiego, czesci
AB,C,D,E.

W rozdziale XV SIWZ zamawiajgcy przewidziat aukcje elektroniczna.

1. Jezeli dla kazdej z czesSci osobno zostang zlozone, co najmniej 3 oferty
niepodlegajace odrzuceniu, zamawiajgcy przeprowadzi aukcje elektroniczna.

2. Zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej zostanie wystane (...) do wszystkich
wykonawcow, ktorych oferty nie podlegaty odrzuceniu.

Termin skfadania ofert zostat wyznaczony do dnia 20 czerwca 2014 r.

Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze wykonawca W............ = FOT zastrzegt w trybie art.
8 ust. 3 ustawy Pzp, jako niepodlegajgce ujawnieniu informacije:

1. zawarte w wykazie wykonanych ustug (zatgcznik nr 4),

2. zobowigzania podmiotéw trzecich, ktére wraz z referencjami, udostepnity
zasoby wykonawcy,

3. dokumenty wskazane w pkt. IX.4 SIWZ odnoszace sie do podmiotdw trzecich.

Pismami z dnia 23 czerwca 2014 r. firmy SITA Polska Sp. z 0.0., AG Complex Sp. z o0.0. i
osobno firma POLSUPER Sp. z o.0. zwrdcity sie o udostepnienie ofert ztozonych w
postepowaniu. W dniu 27 czerwca 2014 r. zadanie takie zgtosit Remondis Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 25 czerwca 2014 r. za posrednictiwem faksu zamawiajgcy przekazujgc
zgdane dokumenty oferty wykonawcy W.......... B poinformowat jednoczesnie, ze w
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szerszym zakresie nie moze ujawni¢ tych dokumentow, gdyz zostaly zastrzezone w trybie

art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, jako niepodlegajgce ujawnieniu. Dotyczyto to dokumentéw:

1. zobowigzania podmiotdéw trzecich, udostepniajgcych swoje zasoby na podstawie art.
26 ust. 2b ustawy Pzp,

2. wskazanych w pkt. IX.4 SIWZ odnoszacych sie do podmiotéw trzecich,

3. wykazu wykonanych ustug wraz z referencjami w zakresie, w jakim poprzez
odtajnienie informacji zawartych w tym wykazie mogtoby dos¢ dojs¢ do ujawnienia
tozsamosci podmiotéw trzecich oraz podmiotéw na rzecz, ktérych swiadczyly one

ustugi.

Kolejnymi pismami z dnia 26 i 27 czerwca 2014 r. wykonawcy SITA Polska Sp. z 0.0., AG
Complex Sp. z 0.0. oraz POLSUPER Sp. z 0.0. zwrdcity sie do zamawiajgcego o ujawnienie
zastrzezonych dokumentéw w ofercie W............ = FO , kwestionujgc podstawy do

zachowania ich poufnosci.

Na szczegblng uwage zastuguje stanowisko POLSUPER Sp. z o.0., jako uczestnika
konsorcjum odwotujacego, ktoéry prosit ,0 jednoznaczng informacje czy Zamawiajgcy zbadat
juz oferte Wykonawcy [W. B............. ] co do zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz uznat zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa za zasadne i w jakim
zakresie. Jezeli natomiast Zamawiajgcy nie przeprowadzit jeszcze merytorycznej weryfikacji
oferty Wykonawcy w konteksScie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, Spotka prosi o
informacje, kiedy weryfikacja ta zostanie przez Zamawiajgcego definitywnie zakoriczona.”

W zwigzku z powyzszymi wnioskami, zamawiajgcy pismem z dnia 3 lipca 2014 r. zwrdcit sie
do przedsiebiorcy W........... = S o0 przeprowadzenie weryfikacji i odtajnienie
zastrzezonych dokumentow - w terminie do 4 lipca 2014 r.

W odpowiedzi wykonawca W.......... Booroiiis podtrzymat w catosci swoje stanowisko
odnosnie zastrzezenia okreslonych dokumentéw, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, piszac:
W pierwszej kolejnosci nalezy uznac, ze zastrzezenie przez firme BYS W......... =
danych w ofercie niewatpliwie spetnia okre$lone w ustawie Prawo zamowien publicznych
(dalej: pzp) warunki dopuszczajgce ograniczenie zasady jawnosci postepowania, bowiem
zastrzezone dane stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ktorej- zgodnie z art. 8 ust. 3 pzp -
mozna nie ujawnia¢ w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wskazujemy, ze
w tresci oferty szczegotowo wykazano, ze informacje, ktore zostaty zastrzezone, stanowig
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 w zw. z art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity -Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503, z pozn. zm., dalej jako: ,uznk"). Podkreslamy, ze brak jest jakichkolwiek watpliwosci,

ze informacje zastrzezone przez nas jako tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg wszystkie
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przestanki wskazane w art. 11 ust. 4 uznk, co potwierdzajg przedstawione ponizej
argumenty. Przede wszystkim informacje te posiadajg warto$¢ gospodarczg. Pozwalajg one
bowiem na ustalenie tozsamo$ci podmiotow, z ktérymi wykonawca nawigzat wspotprace
celem uzyskania, a nastepnie realizacji przedmiotu zamdwienia, a takze pokazujg, dla jakich
podmiotow podmioty wspdtoracujgce z wykonawcg $wiadczg lub $wiadczyty ustugi. Jak juz
wskazywali$my uprzednio, zastrzezone informacje (,Informacje"”) przedstawiajg samodzielng
wartos¢ handlowg w stopniu uzasadniajgcym koniecznos$¢ ich ochrony przed bezprawnym
ujawnieniem. Ekonomiczna warto$¢ Informacji wynika z faktu, ze Informacje te zawierajg
dane, ktore pozwalajg na uzyskanie wiedzy na temat aktywnosci gospodarczej
przedsiebiorcy oraz relacji gospodarczej fgczgcej go z innymi podmiotami dziatajgcymi na
rynku. Ujawnienie tych Informacji mogtoby negatywnie wptyng¢ na mozliwos¢ efektywnego
konkurowania pomigedzy przedsigbiorcami. Z do$wiadczenia wykonawcy wynika bowiem, ze
wiedza o podmiotach, z jakimi wspdfpracuje wykonawca moze bowiem pozwoli¢
konkurentom m. in. ,podkupienie” tych podmiotow, czy tez rownolegte korzystanie z ich
ustug, co pozbawi wykonawce przewagi konkurencyjnej. Wykonawca poniést wymierne
koszty wyszukujgc na rynku krajowym i europejskim podmioty, ktére mogtyby stac sie jego
wspotpracownikami przy realizacji przedmiotu zamowienia i czynigc starania, by podmioty te
pozyskaty dokumenty niezbedne do tego by wykonawca mogt ubiegac sie o niniejsze
zamowienie. Konkurenci, majgc wiedze o wspdtpracownikach wykonawcy, kosztéw tych nie
musieliby juz ponosi¢. Dopuszczalno$¢ uznania zobowigzania podmiotu trzeciego za
tajemnice przedsiebiorstwa potwierdza orzecznictwo Krajowej I1zby Odwotawczej, np. wyrok
z dnia 05.06.2013r., sygn. akt KIO 1186/13. Z kolei mozliwo$¢ objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji o podmiotach, z ktorymi dany wykonawca (tu: podmiot trzeci)
zawart umowe na $wiadczenie ustug potwierdza m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 24.01.2013r., sygn. akt KIO 26/13, czy tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21
czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1195/11. Stanowisko takie zostato wyrazone réowniez w
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 czerwca 2006 r. (sygn. akt V Ca 440/06),
ktory stwierdzit, ze dane o podwykonawcach (kontrahentach) przedsiebiorcy zastuguja na
ochrone w Swietle tajemnicy przedsigebiorstwa. Wynika to z faktu, ze ,dane te podlegaja
ochronie jako tajemnica przedsigbiorstwa, bowiem niewatpliwie jest to informacja o
charakterze organizacyjnym, $wiadczgca o potencjale i pozycji danego przedsiebiorcy (...)".
Jedynie uzupetniajgco podkreslic nalezy, iz informacje, o ktorych mowa stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa podmiotdw trzecich wspdtoracujgcych z wykonawcg, niemniej podmioty te
zobowigzaty wykonawce do zachowania przedmiotowych informacji w tajemnicy, bojac sie, iz
poprzez ich ujawnienie utracg przewage konkurencyjng.
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Konkurenci nie tylko poznaja bowiem krag ich kontrahentdw, ale i wartosci realizowanych
umow, co w szczegolnosci odnosi sie do umdow nie zawartych w rezimie zamdwien
publicznych. Ponadto chronione przez nas Informacje nie zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej. Fakt nawigzania wspotpracy pomiedzy wykonawcg a podmiotami trzecimi nie jest
informacjg powszechnie dostepng. Negocjacje zmierzajgce do ustalenia zasad wzajemnej
wspotpracy pomigedzy podmiotami byty poufne i o fakcie ich prowadzenia wiedze posiadaty
tylko Scisle okreslone osoby, a poczynione zastrzezenie ma ten stan rzeczy utrzymac. Z
uwagi na fakt, ze informacje obejmujg swoim zakresem dane o istotnym, gospodarczym
znaczeniu, nie sg one czescig domeny publicznej, a dostep do nich ma ograniczony krag
0sOb. Przyczyng tego stanu rzeczy jest fakt, iz Informacje te zawierajg dane, ktore, w
przypadku ich ujawnienia mogtyby stanowic¢ zrodto wiedzy dla podmiotéw konkurencyjnych w
odniesieniu do tego obszaru aktywnos$ci gospodarczej przedsiebiorcy, ktdry stanowi o jego
przewadze konkurencyjnej nad tymi podmiotami. Nadto na mocy porozumien, z ktorymi
Informacje sq zwigzane, kontrahenci zobowigzali nas do zachowania poufnosci pod rygorem
skutkow prawnych. Wskazujemy ponadto, ze podjelismy dziatania w celu zachowania
Informacji w poufnosci. Z uwagi na istotne gospodarcze znaczenie przedmiotowych
Informacji, zostaty podjete niezbedne Srodki w Zzakresie niezbednym dla zapewnienia
ochrony Informacji przed ich ujawnieniem. Srodki te dotyczg sfery wewnatrz
przedsiebiorstwa i polegajg przede wszystkim na zapewnieniu, ze dostep do Informacji ma
Scisle wyznaczony krag 0sob, ktdre zobowigzane sg - na mocy zawartych umow o prace lub
wspotfprace - do zachowania poufnosci. Wzmocnieniu ochrony poufnego charakteru
Informacji stuzg rowniez Srodki fizyczne podjete przeze nas, a zwigzane z zapewnieniem
odpowiedniego obiegu dokumentacji obejmujgcej Informacje oraz wdrozeniem technologii
zapewniajgcych  bezpieczenstwo  sieci  informatycznych  przedsigbiorstwa. Celem
zastrzezenia przez nas informacji o wykonanych ustugach wraz =z referencjami,
zobowigzaniach podmiotow trzecich, ktore udostepnity zasoby Wykonawcy oraz
odnoszgcych sie do nich dokumentow byto niedopuszczenie do ujawnienia tozsamosci
podmiotdw trzecich oraz podmiotéw, na rzecz ktérych sSwiadczyty one ustugi. Przyczyny, dla
ktérych ujawnienie tych danych bytoby wysoce niekorzystne dla firmy BYS W..........
| = wskazano wyzej. Nalezy jednak jeszcze podkreslic, ze w niniejszej sprawie
nieuzasadnione sg argumenty przedstawione przez Zamawiajgcego, zgodnie z ktorymi jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie mozna zastrzegac informacji dotyczgcych realizacji prac,
ktore wykonywane byty w oparciu o umowe w sprawie zamowienia publicznego, gdyz
informacje takie sg jawne z mocy prawa. Pragniemy bowiem podkre$lic, ze nie
kwestionujemy samej jawno$ci poprzednich umdw dotyczacych zamowien publicznych,
zawieranych przez podmioty z ktérymi firma BYS W.......... = nawigzata aktualnie
wspotprace. Umowy te pozostajg jawne i kazdy zainteresowany moze uzyska¢ do nich
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dostep. Jednak jawno$ci wskazanych umow nie mozna utozsamia¢ z ujawnieniem w
niniejszym postepowaniu danych podmiotéw wspdtpracujgcych z nami, co - jak wykazano
wyzej - naruszatoby tajemnice przedsiebiorstwa i miatoby bardzo niekorzystne skutki dla
firmy BYS W.......... B . Podobnie nie sposob zasadnie oczekiwac, aby
wykonawca, ktory ma prawo w celu ochrony swych interesow zachowac¢ w tajemnicy fakt
wspotpracy z danym podmiotem (co potwierdza cytowane wyzej orzecznictwo), miat
jednoczesnie na zgdanie zamawiajgcego ujawniac takie dane, ktore z catg pewnoscig
umozliwig identyfikacje tego podmiotu. Taki charakter majg np. informacje dotyczgce
odbiorcow ustug $wiadczonych przez podmioty trzecie wspotpracujgce z nami, zwtaszcza
przy uwzglednieniu specyfiki rynku, na ktérym prowadzg one swg dziatalno$c. Ujawnienie
danych zgdanych przez Zamawiajgcego sprawitoby, ze zapewniona przez ustawodawce
mozliwo$¢ ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa w toku postepowania w sprawie udzielenia
zaméwienia publicznego stataby sie w niniejszym postepowaniu w odniesieniu do firmy BYS
W...... B catkowicie iluzoryczna i nieskuteczna.”

Izba zwazyta, co nastepuje.

W oparciu o poczynione jak wyzej ustalenia lzba uznata, ze odwotanie zostato
ztozone przedwczesnie. Przestanki formalne pozwalajace na wniesienie odwotania, a takze
zasadnos¢ zgtoszonych zarzutdédw oraz interes wykonawcy - jezeli zachodzg podstawy do
merytorycznego rozpoznania odwofania, Izba wustala na dzien ziozenia odwotania,
uwzgledniajgc przy wydaniu wyroku, stosownie do art. 191 ust. 2 ustawy Pzp - stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Orzeczenie Izby zawsze odnosi sie do czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, ktére odwotujgcy podat w odwotaniu, jako powdd jego wniesienia.

Juz z samych okolicznosci podanych przez odwotujgcego w tresci odwotania, ktére
lzba w oparciu o art. 190 ust. 5 ustawy Pzp uznata za fakty przyznane, zatem
niewymagajgce dalszego dowodzenia, a nadto potwierdzone w tresci przystgpien wynika, ze
do wyznaczonego terminu sktadania ofert - w dniu 20 czerwca 2014 r. zostata miedzy
innymi, ztozona oferta wykonawcy W........... Booreei prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg ,Bys” W........... = F , W ktérej dokonano zastrzezenia w trybie
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oznaczonych dokumentéw, jako niepodlegajgcej ujawnieniu
tajemnicy przedsiebiorstwa.

Wybér oferty w tym postepowaniu nie zostat jeszcze dokonany, ani nie zostato
wykonawcom przekazane zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej na poszczegdlne
czesci zamOwienia. Zamawiajagcy w ogtoszeniu, podat minimalny okres zwigzania ofertg

wynoszgcy 90 dni od ustalonej daty sktadania ofert. W tym tez okresie zamawiajgcego
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obcigza powinnos$¢ weryfikacji ztozonych ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej, o ile nie
dojdzie do dalszego przedtuzenia okresu zwigzania ofertg w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp.

Z samej definicji ustawowej nalezato, zatem przyjac, iz zamawiajgcy jest w trakcie

czynnosci badania ofert, ktére wptynety w przetargu.

Zgodnie z zasadg wyrazong w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamoéwienia jest jawne. W systemie zamowien publicznych pojecie ,oferta" bywa rowniez
traktowane funkcjonalnie i odnosi sie do pisemnego oswiadczenia woli wykonawcy oraz
sktadanych wraz z tym oswiadczeniem zatgcznikéw. Stosownie zatem do art. 96 ust. 3 Pzp
od chwili otwarcia, udostepnia sie oferty ztozone przez wykonawcéw wraz ze wszystkimi

zatgcznikami.

Nalezafo jednak zwazy¢, iz jawnos¢ ta doznaje ograniczenh z mocy samej ustawy, tj.
art. 8 ust. 3 Pzp, mdwigcego, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert (...) zastrzegt, ze nie moga by¢ one

udostepniane.

Z kolei art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), stanowi, ze pod pojeciem tajemnicy
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do publicznej wiadomosci informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Zgodnie ze wskazaniami uchwaty Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005
roku (sygn. akt Ill CZP 74/05) na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zbadania, czy
zastrzezenie dokonane przez wykonawcow jest zgodne z prawem. Nastepstwem
stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, jest wytgczenie zakazu ujawniania bezzasadnie
zastrzezonych przez oferenta informacji. Przy czym uchwata ta moéwi o koniecznosci
zbadania przez zamawiajgcego skutecznosci zastrzezenia tajemnicy w ofercie wykonawcy,
natomiast nie wynika z niej, ani z zadnego przepisu, aby kazdorazowo zamawiajgcy byt

zobowigzany wystepowaé¢ do wykonawcow o wyjasnienia.

Jezeli zamawiajgcy w toku badania tych kwestii, nie decyduje sie na samodzielng
ocene podstaw do zachowania w tajemnicy poszczeg6lnych dokumentéw w ofertach
wykonawcow, zobowigzany jest umozliwi¢ zainteresowanym ztozenie wyjasnien w celu
wykazania zasadnosci i skutecznosci utajnienia dokumentow oferty. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktéorych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, tj. nazwy, adresu, terminu

wykonania, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci. Nie mozna réwniez zastrzec tajemnicy

20



przedsiebiorstwa w odniesieniu do cen, za ktére wykonawca podejmuje sie realizaciji

zamowienia.

Postanowienia art. 96 ust. 2 ustawy Pzp stanowia, ze oferty, opinie biegtych,
o$wiadczenia, informacje z zebrania, zawiadomienia, wnioski, inne dokumenty i informacje
sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcOw oraz umowa Ww sprawie zamowienia
publicznego stanowig zatgczniki do protokotu. Mimo, ze zgodnie z art. 96 ust. 3 Pzp protokét
wraz z zatgcznikami jest jawny, to przepis ten dozwala na udostepnianie zatgcznikéw do
protokotu dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty lub po uniewaznieniu postepowania, z
tym, ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia.

Pewne odstepstwo w wymienionym zakresie, dopuszcza przepis szczegélny zawarty
w § 5 ust 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie
protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458),
ktory mowi o tym, ze w celu zapewnienia sprawnego toku prac dotyczacych badania i oceny
ofert, zamawiajgcy w wyjgtkowych wypadkach udostepnia oferty lub przesyta ich kopie w
terminie przez siebie wyznaczonym, nie pdzniej jednak niz w dniu przestania informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Prawo dopuszcza, zatem takie dziatania zamawiajgcego,
azeby nawet oferty zostaty udostepnione nie od chwili ich otwarcia - jak stanowi art. 96 ust. 3
Pzp, ale w pdzniejszym terminie podyktowanym wzgledami organizacyjnymi zamawiajgcego,

najpdzniej w dniu przestania informacji o wyborze oferty.

Izba podziela stanowisko, ze nawet gdyby przyjac, iz oferty winny by¢ udostepnione
niezwtocznie od chwili ich otwarcia - to jedynie w zakresie nieutajnionym. Odwotujgcy
przyznat, ze miat mozliwo$¢ zaznajomic sie z niezastrzezong czescig oferty konkurencyjne;j
firmy W........... = . Udostepnianie w pozostatym zakresie dokumentéw objetych
tajemnicg przedsigbiorstwa - nie oznacza natychmiastowo, ale w takim terminie bez
nieuzasadnionej zwioki, w jakim dokonanie tej czynnosci jest obiektywnie mozliwe w
normalnym toku prac komisji przetargowej i kierownika zamawiajgcego, albowiem pojecie
Lniezwtocznie” nie oznacza natychmiast. Okreslenie ,niezwtocznie” oznacza termin realny

majacy na wzgledzie okolicznosci danego miejsca i czasu.

Szczegoblnego podkreslenia wymagato, ze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art.
180 ust. 1 tej ustawy dozwala na wnoszenie Srodkéw ochrony prawnej od Czynnosci
zamawiajgcego lub zaniechania czynnosci nakazanych ustawag. Nie stanowi, zatem
podstawy do wniesienia odwotania w terminie zakreslonym art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp sam
fakt, ze ktérykolwiek z wykonawcow ztozyt oferte z zastrzezong tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w dacie ztozenia ofert, nie ma obowigzku natychmiastowego ich
zbadania, w tym podjecia decyzji, co odtajnienia okreslonych dokumentéw. Z uwagi na
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zréznicowany zakres danych, objetych wymienionymi dokumentami zawartymi w ofercie,
czynnosci zamawiajgcego zwigzane z badaniem ofert, w tym takze zwigzane =z
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w ofertach, wymagajg odpowiedniego czasu.
Zamawiajgcy winien analizowa¢ dane i ustala¢, ktére z nich spetniajg kryteria informaciji
utajnionych - ewentualnie w oparciu o zgdane i udzielone wyjasnienia wykonawcy,
czynigcego zastrzezenie. Nie sam, bowiem rodzaj dokumentu np. Wykaz wykonanych ustug,
czy wykaz oséb, ktére bedg wykonywa¢ zamowienie przesgdza o mozliwosci jego utajnienia,

lecz tres¢, ktéra zawiera, przy uwzglednieniu réwniez przedmiotu zaméwienia.

Z tych wzgleddéw Izba nie podziela poglagddw, ze terminem poczgtkowym wniesienia
odwotania na zaniechanie odtajnienia oferty przez zamawiajgcego jest nastepny dzien po
dacie jej otwarcia, (w tym przypadku 20 czerwca 2014 r.), czy tez jak liczyt odwotujgcy — od
daty 25 czerwca 2014 r. udostepnienia oferty W............ (= FORTPI bez utajnionych
dokumentéw, czy nawet od daty zgtoszenia zgdania ujawnienia catosci oferty przez

ktéregokolwiek z wykonawcéw.

Odwotujgcy powotywat sie na okolicznosé, ze zamawiajacy w dniu 25 czerwca 2014r.,
w trakcie udostepnienia do przeglgdania oferty wykonawcy W........... = TP nie
umozliwit wglagdu do czesci oferty wymienionego wykonawcy zastrzezonej, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujgcy oraz jego konsorcjant zwracat sie o ujawnienie utajnionej
czesci tej oferty — odrebnym pismem.

Nie swiadczy to jednak w ocenie Izby, o zaniechaniach zamawiajgcego, ktére
otwieratyby termin na wniesienie odwotania. Odwotujgcy nie przedstawit tez Zzadnej
odpowiedzi zamawiajgcego, w ktérej ten jednoznacznie zakomunikowatby swoje stanowisko,

ze zgdanie odwotujgcego nie zostanie spetnione.

Termin wniesienia odwotania winien by¢ liczony od daty podjecia czynnosci przez
zamawiajgcego wobec oferty wykonawcy W............ = U , W tym ostatecznie przez
dokonanie jej merytorycznej oceny, bez odtajnienia dokumentéw, co dawatoby wyraz temu,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajgcy uznat za zasadne. Termin ten
otwiera réwniez udzielona wczesniej jednoznaczna odpowiedz przekazana w sposéb
wskazany w art. 27 ust. 1 Pzp, ze zamawiajacy odmawia ujawnienia oznaczonych
dokumentoéw w ofertach. Potwierdza to wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 marca
2013 r. (sygn. akt: KIO 633/13), w ktorym KIO stwierdzita, co nastepuje: ,Dopiero w
momencie, gdy zamawiajgcy ogtasza, ze zakonczyt badanie ofert wybierajgc oferte
najkorzystniejszg (lub uniewazniajgc postepowanie), mozna uznac, ze podjagt tez decyzje o
nieujawnieniu zastrzezonych informacji - od tego tez momentu mozna wskazywac na jego

zaniechanie. Odmienna jest sytuacja, w ktorej wykonawca jeszcze przed ogtoszeniem
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wyniku postepowania wnosi o ujawnienie tych informacji, a zamawiajgcy takiego ujawnienia
odmawia i nie wskazuje, ze odmowa ta wynika z tego, iz wcigz prowadzi czynnosci
zZmierzajgce do wyjasnienia przyczyn zastrzezenia informacji. W tym wypadku mozna mowic
0 czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odmowie udostepnienia informacji w wyniku

powzigcia przez niego decyzji, ze powinny one pozostac niejawne.”

Stosownie do postanowien art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie przystuguje
wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy
jest zobowigzany na podstawie ustawy. Jak wynika z okolicznosci przedstawionych przez
samego odwotujgcego, zamawiajgcy na dzien wniesienia odwotania (4.07.2014 r.), poza
wezwaniem (z 03.07.2014 r.) czynigcego zastrzezenie wykonawcy do wyjasnien, nie podjat
zadnych czynnosci (zachowania w poufnosci, lub tez odtajnienia) wobec oferty wykonawcy
W = S , ze wzgledu na utajnione dokumenty, ani tez nie pozostaje w
zwtoce z tymi czynnos$ciami, skoro nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i nie ustalit
wyniku postepowania. Z tym zastrzezeniem, ze w przypadku aukcji, zaproszenie
oznaczonego wykonawcy do aukcji elektronicznej jest réwnoznaczne z pozytywnym
zweryfikowaniem spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. W takiej sytuacji akceptacije
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy nalezy odnosi¢ do daty
zaproszenia danego wykonawcy do udziatu w aukcji, a nie do wyboru oferty po

przeprowadzeniu aukciji.

Izba nie moze merytorycznie orzekaé, jezeli odwotanie dotyczy hipotetycznych
czynnos$ci, czy tez takich ,zaniechan” zamawiajacego, co do ktérych podjecia czynnosci
termin jeszcze nie uptynat. Izba bowiem nie podejmuje czynnosci za zamawiajgcego, ale
jedynie weryfikuje prawidtowos¢ tych czynnosci. Domagajgc sie uwzglednienia odwotania,
najwyrazniej odwotujgcy uznaje, ze lzba powinna zdecydowaé przed zamawiajgcym o tym,
czy winien on dokonaé ujawnienia zastrzezonej czesci oferty W.......... = P , W ktorej
znalazly sie:

- wykaz ustug,

- udostepnienie potencjatu wraz z referencjami,

- wymagane dokumenty dotyczace podmiotéw trzecich.

Wobec tych wtasnie dokumentéw odwotujacy powzigt podejrzenie, ze nie potwierdzajg
spetniania przez wykonawce W............ Boorii warunkéw udziatu w przetargu, a
informacje tam zawarte nie powinny podlegaé utajnieniu, gdyz nie stanowig one tajemnicy

przedsiebiorstwa tegoz wykonawcy.
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Zamawiajgcy do chwili wniesienia odwotania nie ustosunkowat sie do pism
zgdajacych odtajnienia oferty W............. = FO w catosci i nie przedstawit stanowiska,
ze odmawia odtajnienia oferty skarzonego wykonawcy. Zamawiajacy wyznaczyt
przystepujgcemu wykonawcy W........... B termin na ztozenie wyjasnien w
odniesieniu do uzasadnienia dokonanych zastrzezen poufnosci dokumentow oferty na dzien
4 lipca 2014 r., i dopiero po dokonaniu analizy i oceny ztozonych wyjasnien zamawiajgcy
podejmie decyzje odnosnie tego, czy wskazane w odwotaniu dokumenty bedg odwotujgcemu
udostepnione. Odwotanie jest, wiec i z tego wzgledu przedwczesne. Odwotujgcy zdawat
sobie z tego sprawe skoro konsorcjant POLSUPER Sp. z o.0., prosit ,0 jednoznaczng
informacje czy Zamawiajgcy zbadat juz oferte Wykonawcy [W. B.............. ] co do
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz uznat zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa za zasadne i w jakim Zzakresie. Jezeli natomiast Zamawiajgcy nie
przeprowadzit jeszcze merytorycznej weryfikacji oferty Wykonawcy w konteksScie
zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa, Spotka prosi o informacje, kiedy weryfikacja ta

zostanie przez Zamawiajgcego definitywnie zakonczona.”

Dopuszczalnos¢ odwotania (przy uwzglednieniu dozwolonych uzupetnien) oraz
zasadnos¢ zarzutow odwotania Izba ocenia ha moment jego wniesienia. I1zba nie ma, zatem
zadnych mozliwosci merytorycznego rozpatrzenia zarzutdéw odwotania, obejmujacych
odpowiedz na pytanie - czy oznaczone dokumenty w ofercie wykonawcy W...........
= JT powinny podlega¢ ujawnieniu — zgodnie z zadaniem wnoszacego odwotanie.
Pismo zamawiajgcego z dnia 25 czerwca 2014 r. stanowi jedynie powiadomienie o fakcie
istnienia zastrzezenia w ofercie firmy ,Bys” W.B................. , ze oznaczone dokumenty majg

by¢ traktowane jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Z powyzszych wzgledéw Izba odrzucita odwotanie, jako przedwczesne, 0 czym
orzekfa na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, stosujgc odpowiednio art. 1184 § 2 ustawy
K.p.c. w zwigzku z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze sad polubowny moze z
zastrzezeniem przepisédw ustawy, prowadzi¢ postepowanie w taki sposéb, jaki uzna za

wiasciwy. Sgd polubowny nie jest zwigzany przepisami o postepowaniu przed sgdem.

Z kolei przepis art. 185 ust. 7 ustawy Pzp postanawia, ze jezeli ustawa nie stanowi
inaczej stosuje sie odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. K.p.c. 0 sadzie
polubownym (arbitrazowym). Przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w
szczegOlnosci art. 189 ust 2 tej ustawy oraz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm.) nie regulujg kwestii postepowania z przedwczesnie
wniesionym odwotaniem, zatem poprzez art. 1184 § 2 ustawy K.p.c. upowazniajg Izbe, do
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odrzucenia odwotania, ktérego przedwczesne zarzuty, nie mogty by¢ merytorycznie

rozpatrzone.

Odrzucenie obecnego odwotania, jako iz postanowienie dotyczy rozstrzygniecia
formalnoprawnego — proceduralnego, nie zamyka odwotujgcemu drogi do ponownego

zgtoszenia tych samych zarzutéw, w odwotaniu wniesionym w odpowiednim terminie.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp.

Na poczet kosztéw postepowania Izba zaliczyta uiszczony wpis na podstawie § 3 pkt
1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Stosownie do postanowien § 32 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr
48, poz. 280 ze zm.) ogtoszenie postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze
wydanego na posiedzeniu niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia
na tablicy ogtoszeh w siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie
internetowej Urzedu. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania

odwotawczego.

Przewodniczacy:
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